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PROLOGO

Este libro es un ensayo sobre la aplicacion del principio de igualdad
tributaria en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en particular,
aunque no tinicamente, la recaida en recursos de amparo. Dado que nuestra
Constitucion, ademds de la enunciacion del principio general de igualdad
ante la ley, se refiere también, de manera especifica, a la igualdad tributaria
en el art. 31.1 CE, dicha aplicacién ha resultado controvertida, sobre todo
en las demandas de amparo constitucional, donde los ciudadanos, apelando
directamente a la Constitucion, invocan dicho precepto.

El Tribunal ha tratado de distinguir entre las diferenciaciones normati-
vas por razones subjetivas o cualidades personales de los sujetos, a las que
se refiere el art. 14 CE, y las contempladas en el art. 31.1 CE en relacién con
el principio de igualdad tributaria, basadas en razones objetivas atinentes a
la renta, el patrimonio o el consumo como manifestaciones de riqueza o ca-
pacidad economica susceptible de imposicion. Canon o paradigma un tanto
sutil, no siempre fdcil de discernir en la realidad prdctica de los casos.

No resultan evidentes, en efecto, las razones dogmadticas o conceptua-
les en que se apoya tal distincion, aunque el propdosito de este libro haya
sido arrojar algo de luz al respecto a través de un examen minucioso de
la casuistica del Tribunal Constitucional en la aplicacion de un concepto
tan abierto como es el de la igualdad tributaria. Porque lo que separa la
igualdad ante la ley y la igualdad tributaria no son muros estancos, sino
membranas a través de las cuales se comunican ambas manifestaciones de
la igualdad.

Desentraiiar las razones de esta aplicacion es, en esencia, el objeto de
este trabajo.
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El libro ha sido de elaboracion lenta y pausada. Muchas veces lo he
abandonado porque no acababa de satisfacerme el resultado, postergdn-
dolo para dedicarme a otras cosas o atender a otros compromisos, y otras
tantas he vuelto de nuevo sobre él. Asi, su elaboracion se ha ido alargando
en el tiempo —tal vez demasiado— y también en el espacio, con nuevos
desarrollos que surgian del estudio de las resoluciones del Tribunal Cons-
titucional o de la critica de la doctrina. De esta manera el tema ha ido ga-
nando en complejidad y extension, amplidndose otro tanto su horizonte, mds
alld incluso de los limites inicialmente propuestos. Pero es momento ya de
rematarlo poniéndole fin, no lo toques mds «que asi es la rosa», como suele
decirse. Acaso haya ocasion en el futuro de volver sobre ello, si el tiempo y
la salud lo permiten.

Pues, al cabo, no estoy del todo seguro de haber acertado a explicar
dogmdticamente el sentido de la escision de la igualdad en el texto consti-
tucional, en los arts. 14 CE y 31.1 CE, de modo que el esfuerzo de recons-
truccion conceptual de la igualdad tributaria desde la jurisprudencia cons-
titucional, dada la laxitud de los cdnones de control empleados, arroje algo
de luz al respecto. Pero, como escribio MONTAIGNE en sus Ensayos, «solo
una flaqueza particular nos hace estar contentos con aquello que otros o
nosotros mismos hemos encontrado en esta caza de conocimiento; otro mds
hdbil no se dard por satisfecho. Siempre hay sitio para el siguiente, incluso
para nosotros mismos, y camino por otro Sitio».

Este libro no es un estudio sistemdtico de los problemas de la igualdad
en nuestro ordenamiento tributario. Un proposito semejante ha estado fue-
ra de la meta propuesta en este trabajo. Es, mds modestamente, un estudio
analitico y hasta donde he podido y sabido, critico, sobre el alcance y limi-
tes de la recepcion por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional
de este principio bdsico del Estado de Derecho. En ese sentido, y aunque no
responda exactamente a mi manera de entender el Derecho, en este caso el
Derecho tributario constitucional (;0 Derecho constitucional tributario?)
—personalmente creo que el Derecho no es (o no es soélo) lo que dicen
los jueces y Tribunales de Justicia—, he de admitir que este trabajo pueda
ser catalogado dentro de esa forma de positivismo juridico que el profesor
GoMESs CANOTILHO ha criticado como «positivismo jurisprudencial», que
parece reducir el Derecho a la exégesis de una coleccion de sentencias y
autos que, no obstante la autoridad del Tribunal Constitucional, no siempre
aparecen adornadas por la buena logica de su argumentacion o la claridad
v limpieza en la construccion dogmdtica del razonamiento.

Porque es tarea ardua escribir sobre la igualdad tributaria; un tema
insondable que inevitablemente lleva a preguntarse por los grandes proble-
mas cldsicos del Derecho tributario y de la ciencia de la Hacienda Piiblica,
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siempre abiertos, siempre en cuestion, del justo reparto de las cargas fisca-
les; aspiracion ideal de todo sistema tributario en un Estado democrdtico
sujeto al imperio de la ley, no sélo en la definicion de los principios bdsicos
de su ordenamiento juridico, sino, sobre todo, en su concreta aplicacion
prdctica. La concepcion del impuesto como deber constitucional y civico (de
solidaridad social, politica y economica) de contribucion al sostenimiento
de los gastos publicos estd inseparablemente unido a la idea de reparto
igual o igual contribucién («segiin sus haberes» o «segiin sus facultades»,
decian los textos liberales cldsicos) como realizacion de la justicia en esta
rama del Derecho. Y en este punto la capacidad economica es el criterio de
medida para la realizacion de la justicia, para el justo reparto entre todos
de la carga tributaria.

Es cierto que los problemas de la desigualdad de trato y discriminacion
en el Derecho tributario han ido generalmente asociados a la creciente ins-
trumentalizacion de la legislacion tributaria con finalidad extrafiscal, real
o supuesta, como son la invencion de tributos con diversos fines de politica
economica o social o las medidas de bonificacion, exencion, ayuda o esti-
mulo fiscal.

Pero la discriminacion tributaria puede producirse también —y en el
presente trabajo se puede encontrar algiin ejemplo— con la diversificacion
de los elementos de que se sirve el legislador para la cuantificacion de la
carga tributaria (integracion de la base imponible y métodos indirectos o
indiciarios de estimacion, reducciones de todo tipo en la base imponible
o deducciones en la cuota, tipos de gravamen reducidos, etc.) que a me-
nudo encuentran una comoda justificacion constitucional en la proteccion
de otros valores, derechos o bienes constitucionalmente protegidos o en la
legitima libertad de configuracion con que se desenvuelve el intervencio-
nismo del legislador democrdtico en un Estado social de Derecho abierto
al pluralismo de las opciones politicas que nuestra Constitucion propugna.
Como ha dicho nuestro Tribunal Constitucional en una de sus primeras sen-
tencias, en un pdrrafo que ya se ha hecho topico, «la Constitucion es un
marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él
quepan opciones politicas de muy diferente signo» y «la labor de interpre-
tacion de la Constitucion no consiste necesariamente en cerrar el paso a
las opciones o variantes, imponiendo autoritariamente una de ellas» (STC
1171981, FJ 7.°).

Esta contencion o autorrestriccion del Tribunal Constitucional es paten-
te en materia tributaria cuando maneja una norma abierta de tanta fuerza
expansiva como el principio de igualdad. El andlisis detenido de la doctrina
Jjurisprudencial que se expone en este trabajo ofrece muestras de esta cau-
tela. El principio constitucional de igualdad —como ha escrito mi colega y
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amigo el profesor de la Universidad de Bolonia Adriano Di PIETRO— no ha
impedido al legislador tributario adoptar soluciones contrarias a la igual-
dad, tanto en la configuracion de los impuestos como en las formas de su
aplicacion, con el fin de hacer mds segura, mds fdcil o mds rdpida la recau-
dacion de los tributos: bien mediante la técnica de la retencion en la fuente
de unas determinadas rentas pero no de otras; bien extendiendo la respon-
sabilidad tributaria (incluso con cardcter solidario) a personas ajenas a
la realizacion del hecho imponible que guarden con éste alguna relacion
mds o menos directa; bien sirviéndose de miiltiples presunciones legales a
favor de la Administracion tributaria, o gravando de manera diferente a las
plusvalias inmobiliarias y a las mobiliarias o a las rentas del capital res-
pecto de las demds rentas, sean del trabajo o provenientes de una actividad
economica profesional o empresarial, bien reconociendo efecto retroactivo
a las modificaciones tributarias (por ej., de alicuotas de gravamen o de
elementos integrantes de la base imponible dentro del periodo impositivo),
o considerando fiscalmente desiguales situaciones que el legislador consi-
dera importantes desde el punto de vista de la imposicion, etcétera.

Diferenciaciones que encuentran cobertura constitucional en los am-
plios mdrgenes de discrecionalidad que el Tribunal Constitucional reconoce
al legislador o, sencillamente, en la actitud de deferencia hacia el legislador
tributario por razén del particular interés piiblico que persigue (el inte-
rés fiscal o interés financiero), considerando, por ejemplo, no homogéneas
las situaciones fiscales sometidas a comparacion aunque se refieran a un
mismo grupo o categoria de contribuyentes y que se justifica «por simples
razones de politica financiera o de técnica tributaria».

La doctrina restrictiva del Tribunal Constitucional en los recursos de
amparo, ante la invocacion directa de los ciudadanos del principio de igual-
dad tributaria, que tendremos ocasion de examinar detenidamente —sus-
tentada, hay que decirlo, en el dato positivo de nuestra Constitucion y de
la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional—, acaso puede explicar en
alguna medida nuestra mds bien magra jurisprudencia en materia de igual-
dad tributaria, a diferencia de la de otros Tribunales Constitucionales euro-
peos como el alemdn o el italiano, expresiva tal vez de la debilidad de este
principio constitucional en su aplicacion efectiva en esta rama del Derecho
publico.

Creo haber examinado las resoluciones mds significativas del Tribunal
Constitucional en las que entra en juego el principio de igualdad tributaria,
bien solo o conjuntamente con el de capacidad economica, en tanto éste es
medida de la igualdad de la imposicion. He dejado al margen de mi examen,
sin embargo, porque excedia del objeto propuesto en este trabajo, el estu-
dio singularizado y sistemdtico de la jurisprudencia constitucional sobre
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el principio de capacidad economica como criterio material de justicia tri-
butaria. Ello habria exigido un esfuerzo mayor, abarcando algunas figuras
importantes de nuestro sistema fiscal, y, sobre todo, un estudio dogmdtico
sobre la capacidad economica como limite juridico de la imposicion, tema
al que el profesor Carlos PALAO TABOADA, amigo y colega en la Universidad
Autonoma de Madrid, ha dedicado muy buenas pdginas. Pero eso habria
desbordado el propdsito de este trabajo, que es, como ya he dicho, bastan-
te mds modesto. Sin embargo, de alguna de ellas especialmente relevante,
como la STC 19472000, de 19 de julio, sobre la disposicion adicional cuarta
de la Ley 8/1989, de Tasas y Precios Publicos, se hace particular resefia
desde la perspectiva que aqui interesa, que es la del principio de igualdad
tributaria.

Para terminar, quisiera aiiadir una ultima advertencia. La mencion de
los medios o procedimientos de tutela constitucional, de cardcter mera-
mente expositivo, tiene una finalidad propedéutica del objeto del presente
estudio y se limita, por ello, a aquellos procesos, como el de amparo cons-
titucional y la cuestion de inconstitucionalidad, mds directamente ligados
a los procesos ordinarios en que son o han sido parte los ciudadanos y sus
derechos e intereses legitimos; aunque también en ellos subyazca siempre
el interés puiblico general y la idea de defensa objetiva de la Constitucion
como norma fundamental del ordenamiento juridico y su supremacia frente
a los actos de los poderes piiblicos, que trasciende los intereses o derechos
particulares.

Se ha omitido, pues, una mencion particularizada del recurso de in-
constitucionalidad y sus requisitos formales: modo de iniciacion del pro-
cedimiento, organos legitimados para promoverlo [un sistema de numerus
clausus, taxativo y riguroso, que deja sin derecho a accionar la inconstitu-
cionalidad directamente a los ciudadanos a titulo individual, pues la facul-
tad de promover el recurso de inconstitucionalidad no la otorga la Consti-
tucion en atencion a un interés propio de quienes la reciben, sino en virtud
de la alta cualificacion politica que resulta de su cometido constitucional
(STC 5/1981, FJ 3.°)] o el plazo para su ejercicio; aunque algunos de sus
aspectos procesales, como por ejemplo el desistimiento como forma de ter-
minacion del proceso, presente perfiles ciertamente singulares cuando tras
la controversia juridica subyace, como a menudo acontece en la justicia
constitucional, un conflicto politico.

El trabajo individual pocas veces es un trabajo solitario y debe mucho
a otras personas. El profesor Juan ARRIETA MARTINEZ DE PISON, compaiiero
y amigo en la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid,
leyo atentamente el manuscrito 'y me sugirio algunos cambios que han con-
tribuido, creo, a mejorar el texto, aunque, desde luego, la responsabilidad
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por los errores de juicio o las imprecisiones que puedan encontrarse en él
es, naturalmente, solo mia.

Maria RODRIGUEZ-BERELIO LEON, profesora contratada doctora en la Fa-
cultad, me ha ayudado en la realizacion de este trabajo; sin su estimulo y
sus observaciones, siempre oportunas, acaso no lo habria concluido.

Al servicio de la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la UAM, al
personal de la Biblioteca del Tribunal Constitucional y a Merche Marugdn,
que me han facilitado la tarea, siempre laboriosa, de reunir el material ne-
cesario, quiero expresarles, también, mi agradecimiento.

Dicho lo cual, dejo a los lectores la tiltima palabra.

En Madrid y Cedeira, el Barral-Esteiro
Primavera-verano de 2010



§ 1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es examinar, a la luz de la casuistica del Tribu-
nal Constitucional, el azaroso camino seguido por el principio de igualdad
tributaria y explicar, en la medida de lo posible, sus vicisitudes en la supre-
ma instancia del intérprete de la Constitucion.

Aunque la posicion del Tribunal Constitucional se encuentre sélidamente
asentada en el dato positivo de la delimitacion del &mbito objetivo del recurso
de amparo en nuestra Constitucion (art. 53.2 CEy art. 41.1 LOTC) y en el he-
cho normativo de que, a diferencia de otras Constituciones, como la alemana,
la nuestra enuncie de manera separada y en preceptos distintos el principio
general de igualdad ante la ley y el principio de igualdad tributaria (art. 14 CE
y art. 31.1 CE respectivamente), es, sin embargo, idea muy extendida entre
nuestros estudiosos del Derecho tributario que la exclusién de la igualdad tri-
butaria, y su correlato el principio de capacidad econdmica, de la tutela refor-
zada mediante el recurso, extraordinario y sumario, de amparo constitucional
ha respondido, desde el primer momento, més a razones de oportunidad en
su «politica» jurisdiccional —evitar el desbordamiento de este recurso crea-
do por la Constitucién de 1978 y la segura avalancha de reclamaciones por
posibles vulneraciones de los principios constitucionales de justicia tributaria
(capacidad econdmica, igualdad tributaria, progresividad y no confiscatorie-
dad) cuya defensa y proteccion ha de buscarse a través de otros cauces proce-
sales que la Constitucion prevé, como el recurso de inconstitucionalidad o la
cuestion de inconstitucionalidad— que a una argumentada reflexién sobre el
significado del principio de igualdad tributaria del art. 31.1 CE y su relacién
con el principio general de igualdad ante la ley del art. 14 CE.

El resultado ha sido una mayor debilidad de la tutela constitucional de
los derechos del contribuyente frente a las vulneraciones de la capacidad
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econdmica o de la igualdad tributaria atribuidas al legislador o a actos (ac-
ciones u omisiones) de los 6rganos de la Administracién en aplicacién de
las leyes tributarias.

La doctrina ha reprochado al Tribunal Constitucional la ausencia de una
argumentacion s6lidamente construida sobre el alcance y significacion de la
igualdad tributaria (y del concepto de capacidad econdémica, en tanto medi-
da de la igualdad) dentro del principio general de igualdad ante la ley como
premisa a la aplicacion de los criterios de admision del recurso de amparo
en materia tributaria.

Puesto que el dmbito objetivo del recurso de amparo excluye los de-
rechos constitucionales situados fuera de la seccion 1.* del capitulo II del
Titulo primero de la Constitucidn (arts. 14 a 29, més el derecho a la objecién
de conciencia que prevé el art. 30 respecto del servicio militar), se pregunta
si no existen razones (conceptuales y practicas) deducidas de la naturaleza,
contenido y alcance de la igualdad tributaria y del concepto de capacidad
econdmica del art. 31.1 CE que hubieran permitido extender, por conexion,
el dmbito del recurso de amparo en el Derecho tributario para dar entrada a
la tutela directa de la justicia fiscal, como ha acontecido con otros preceptos
constitucionales en otros sectores del ordenamiento; o incluso, dentro de
la misma materia tributaria, en las SSTC 209/1988 y 45/1989, en las que
el Tribunal ha admitido que en materia tributaria el derecho a la igualdad
juridica del art. 14 CE no puede prescindir o desconectarse de los principios
contemplados en el art. 31.1 CE, «cuyas determinaciones no pueden dejar
de ser tenidas en cuentax»; llegando incluso a hablar del derecho fundamen-
tal de cada uno, sujeto pasivo del impuesto, a contribuir de acuerdo con su
propia capacidad econdémica.

La cuestion, pues, es qué consecuencias juridicas, dogmaticas y practicas
cabe extraer del dato positivo de las distintas proclamaciones que la Cons-
titucién contiene de la igualdad, sea como valor superior, como derecho
subjetivo o como principio. Y més concretamente, la primera y primordial
interrogante es si igualdad tributaria y principio general de igualdad ante la
ley, reconocidos por la Constitucién en articulos diferentes, el 31.1 y el 14
respectivamente, son expresion de un solo y tnico principio —con diversas
especificaciones pero significado univoco— y si, en consecuencia, existe
entre ambos una intrinseca conexion y comunicabilidad de efectos, también
en lo que respecta al ambito objetivo del recurso de amparo constitucional
para la tutela de los derechos fundamentales.

(La igualdad tributaria es un principio dotado de singularidad propia
y significado auténomo o, por el contrario, es una mera especificaciéon o
concrecién material del principio general de igualdad ante la ley?; y, en
todo caso, ;existe una perfecta comunicabilidad de efectos entre ambas pro-
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clamaciones del derecho a la igualdad del art. 14 CE y la del art. 31.1 CE
referida al sistema tributario?

El Tribunal Constitucional ha sostenido desde tempranas resoluciones
de los primeros afios 1980 (en Sentencias y Autos) la «singularidad» del
principio de igualdad tributaria del art. 31.1 CE en tanto intimamente enla-
zada con el concepto de capacidad econémica y con la progresividad de la
imposicion, lo que impide que pueda ser «simplemente reconducida» a los
términos de la igualdad formal del art. 14 CE.

La igualdad a que se refiere el art. 31.1 CE, en la medida en que tiene
que ver con la justicia distributiva, mds alld de la igualdad juridica (ante la
ley, frente a su aplicacion y en la ley, frente a su contenido), atiende sobre
todo a la igualdad sustancial o material (art. 9.2 CE), que aspira a lograrse
mediante un sistema tributario justo que corrija las desigualdades reales que
no resultan justificables desde los postulados del Estado social y democrati-
co de Derecho que la Constitucién proclama en su art. 1.°

El presente trabajo es una reflexion sobre €stos y otros interrogantes que
suscita la aplicacion de los principios constitucionales de justicia tributaria,
a través del estudio de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional; princi-
palmente, aunque no sélo, de la recaida en recursos de amparo.

El examen de la jurisprudencia constitucional nos muestra que el prin-
cipio de igualdad en materia tributaria no puede subsumirse, sin més y con
todas las consecuencias, en la igualdad juridica o igualdad formal del art. 14
CE. Aunque, como se verd, dada la imbricacién entre ambos preceptos, no
siempre resultard tarea facil separar con nitidez en la casuistica constitucio-
nal cudndo estamos ante una vulneracién de la igualdad tributaria —solo re-
conducible al art. 31.1 CE— y cudndo ante un problema de igualdad formal
en la ley o ante la ley, tributaria en este caso.

El Tribunal Constitucional, en una linea de jurisprudencia no exenta de
alguna inflexidn, parece orientarse por un criterio en apariencia sencillo, la
naturaleza objetiva o subjetiva del elemento o razén de la diferenciacion
normativa: cuando la desigualdad se produce o se fundamenta exclusiva-
mente en una diferenciacién de indole subjetiva (cualidad de la persona,
sus circunstancias o condiciones personales o familiares, «nacimiento, raza,
sexo, religién, opinién o cualquier otra circunstancia personal o social»), la
vulneracion se situard en el ambito del art. 14 CE; por el contrario, cuando la
razén de la desigualdad o diferenciacién es una causa o elemento puramente
objetivo (indices o manifestaciones de riqueza o capacidad econdmica, el
patrimonio, la renta, el consumo...) habrd de subsumirse en el dmbito del
art. 31.1 CE. La igualdad que aqui se predica se aplica solamente a aquellos
supuestos en que ante iguales manifestaciones de riqueza o capacidad eco-
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némica la norma tributaria establece un diferente gravamen sin que exista
una justificacion objetiva y razonable.

Si bien, como se verd, en no pocos casos de la realidad préctica la sutil
separacion entre ambos preceptos constitucionales se difumina y tan rotun-
da linea de separacion no resulta facil de trazar, pues los elementos objetivos
y subjetivos se mezclan y entrecruzan en la diferenciaciéon normativa, con
los 16gicos problemas no ya en la aplicacion del criterio de admisibilidad de
los recursos de amparo que invocan una vulneracion de la igualdad tributa-
ria, sino en el entendimiento mismo del principio general de igualdad en el
Derecho tributario !.

El resultado es una linea jurisprudencial no siempre clara, en la que no
es dificil advertir algtn titubeo o vacilacién del propio Tribunal Constitu-
cional respecto del entendimiento, desde el punto de vista dogmaético, del
principio de igualdad tributaria.

Estas vacilaciones se deben tanto a la indeterminacion y especial aper-
tura del canon empleado (capacidad econémica, igualdad) como a la defe-
rencia, a veces excesiva, a la legitima libertad de opcién del legislador en
materia tributaria, que reduce el juicio de igualdad a un juicio de minimos:
el mero control de la arbitrariedad de la diferencia de trato por medio de un
criterio tan labil como el de la razonabilidad.

A la luz de la jurisprudencia constitucional, es posible que nuestro Tri-
bunal Constitucional no haya colmado las aspiraciones depositadas en el
texto constitucional para este sector del ordenamiento juridico. La doctrina
tributarista espafiola, atin reconociendo su importante labor, ha reprochado
a la jurisprudencia constitucional que, en contraste con una actitud incisiva
(rompedora incluso) en la proteccién de los derechos fundamentales y li-
bertades publicas frente a las acciones u omisiones de los poderes publicos,
donde el Tribunal ha llevado a cabo, con luces y sombras si se quiere, una
labor verdaderamente transformadora de nuestro ordenamiento juridico; en
cambio, su labor en el campo financiero y tributario ha sido, en general,
mds modesta y su actitud cautelosa y a veces incluso de «deferencia» fren-
te al legislador; sin que en el examen de aquellas normas tributarias que

! «Lo que sorprende —se pregunta el profesor CASADO OLLERO— es que el Tribunal todavia
hoy continte sin explicar como reconociendo que el derecho fundamental a la igualdad del art. 14
CE “esta, por asi decir, explicitamente incorporado” al art. 31.1 CE (STC 45/1989, FJ 4.° 3), siendo
la igualdad ante la ley una realidad “indisociable” de los principios de justicia tributaria, al ser el
art. 31.1 una modulacién del alcance del art. 14 (STC 209/1988, FJ 6.°, y 46/2000, FJ 4.°), termine
diferenciando el ambito del art. 14 y del art. 31.1 CE en atencion al cardcter subjetivo u objetivo de
la razén determinante del tratamiento diferencial», cfr. G. CASADO OLLERO, «Deber de contribuir e
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en la Jurisprudencia constitucional», en AA.VV.,
Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2003, p. 1638.
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introducen diferencias de trato entre las fuentes de renta o entre distintas
situaciones subjetivas de los contribuyentes a efectos de la individualizacion
e imputacion de rentas, o entre los rendimientos provenientes de una misma
fuente de renta (ATC 230/1984, FJ 1.°; STC 146/1994, FF1J 3.°,5°Cy 6.%
STC 214/1994, FJ 4.° C; STC 46/2000, FJ 6.%; ATC 245/2009, FJ 4.°) o las
diferencias en el régimen legal de la tributacion de las rentas y cargas de la
familia (SSTC 47/2001, FF1J 6.°y 7.°, 212/2001, FFIJ 4.° y 5.°; 21/2002,
FFJJ 3.°y 4.°), que se quieren justificar por la necesidad de la lucha contra
el fraude fiscal, la efectividad del deber de contribuir o en razones de po-
litica econdmica y social, el Tribunal Constitucional haya deducido de los
principios constitucionales —particularmente de los de igualdad tributaria
y capacidad econémica— todas las potencialidades normativas que en ellos
se contienen y que cabia esperar.

Se reprocha al Tribunal Constitucional la vaguedad e indeterminacion
en la concretizacion de los principios constitucionales tributarios (capaci-
dad econdmica, igualdad tributaria, alcance no confiscatorio), a menudo con
formulaciones, se dice, tautoldgicas y poco claras. Lo que hace de ellos con-
ceptos de contenido aleatorio, impredecible, por lo que resultan conceptos
inservibles e inoperantes juridicamente.

El Tribunal Constitucional «no adopta una posicién tedrica definida so-
bre las relaciones entre los principios de igualdad y capacidad contributi-
va, sino que unas veces cabe entender que concibe el segundo como una
concretizacién del primero, el desarrollo de la cual ha de realizarse con un
método no axiomdtico, y otras mds bien como un limite externo al principio
de igualdad» (PALAO).

En fin, la falta de aquel «esfuerzo por una concrecién material», que
reclamaba Ernst BENDA, en la interpretacion de las normas constitucionales
tributarias.

Se critica al Tribunal Constitucional haber reducido el principio de
igualdad tributaria a la interdiccion de las diferenciaciones arbitrarias caren-
tes de toda justificacién objetiva, razonable y proporcionada, desligdndola
de su conexién con la capacidad econémica; concepto que se ha trivializado
hasta dejarlo vacio de contenido y desprovisto de sentido juridico, més alla
de supuestos hipotéticos y extremos de dificil reproduccién en la vida real;
debilitando, asi, el control jurisdiccional de la ley respecto de la tributacion
segun la capacidad econémica, que aqui es medida de la igualdad o, lo que
es lo mismo, de la justicia tributaria (CASADO OLLERO, HERRERA MOLINA).

Y se critica, en fin, la debilidad del principio de capacidad econdémica
en su interpretacion por el Tribunal Constitucional, al haberse entendido
mas en un sentido negativo, como limite minimo (la existencia de una ma-
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nifestacion de riqueza, real o potencial) de la discrecionalidad del legislador
tributario mds alld del cual la imposicidn seria irrazonable o arbitraria, que
en su sentido positivo de aptitud efectiva para contribuir. El principio de ca-
pacidad econémica opera asi, dentro de un juicio de razonabilidad, como un
criterio de interdiccion de la arbitrariedad més que como medida de justicia
o de igualdad en el reparto de la carga tributaria.

Aunque, ciertamente, serfa justo reconocer, con humildad, que desde la
doctrina espafiola no siempre hemos sabido prestar la ayuda debida, ofre-
ciendo elaboraciones tedricas y conceptuales consistentes y seguras, acerca,
por ejemplo, de qué sea en cada caso la capacidad econémica como medida
de la igualdad en Derecho tributario.

Es verdad que el contenido de los conceptos juridicos indeterminados
ha de determinarse, primordialmente, a través de la creacién jurisprudencial
caso por caso. Pero ahi no puede darse por finalizada la tarea que incumbe
al jurista. El Derecho no es s6lo «lo que los Tribunales dicen que es»; y tam-
poco el Derecho que emana de la Constitucidn, aunque la frase resulte una
comoda y tépica manera de definir la ciencia juridica, que, con variantes, ha
servido también para otras ramas de las ciencias sociales. El razonamiento
juridico, del juez o del intérprete, cuando se trata de precisar el significado
de un concepto, necesita apoyarse siempre en lo que se sabe de él.'Y ahi, la
doctrina académica tiene una indeclinable responsabilidad.



§2

1. LA TUTELA CONSTITUCIONAL: LOS LIMITES
DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL DE AMPARO:
EL AMBITO OBJETIVO DEL RECURSO DE AMPARO EN
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
(ART. 53.2 CE Y ART. 41.1 LOTC)

Los derechos fundamentales no s6lo contienen derechos subjetivos de
los individuos, en cuanto garantizan en su ambito vital un status juridico a la
libertad individual frente a las injerencias del poder publico y que otorga a
las personas un derecho de defensa y de resarcimiento frente al Estado, sino
también principios objetivos basicos del ordenamiento constitucional. El
caracter juridico-objetivo de los derechos fundamentales significa que éstos
son principios o valores superiores de todo el ordenamiento juridico y son
el fundamento del orden juridico y politico de la comunidad y que, como
tales, suponen una obligacidn para el Estado de actuar positivamente (efecto
de irradiacién sobre todo el ordenamiento juridico, organizacién, procedi-
mientos, etc.) que incluso estd obligado a facilitar ayudas o subvenciones,
en determinados casos, para que los derechos fundamentales sean «reales
y efectivos». Hay pues un doble caricter o dimensién —subjetivo y objeti-
vo— de los derechos fundamentales que ha subrayado el Tribunal Constitu-
cional (SSTC 28/1981, FJ 4.°, y 53/1885, FJ 4.°). De ahi el destacado interés
general que concurre en la proteccidn de los derechos fundamentales (SSTC
93/1984, FJ 6.°, 65/1983 y 159/1986).

El doble caricter de los derechos fundamentales se manifiesta en la do-
ble faceta de la funcién que cumple también el recurso de amparo consti-
tucional, «cuya finalidad esencial —ha dicho el Tribunal Constitucional en
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la STC 1/1981, FJ 2.°, reiterdndose en la STC 83/1982— es la proteccidn,
en sede constitucional, de los derechos y libertades publicas cuando las vias
ordinarias de proteccion han resultado insatisfactorias. Junto a este designio
aparece también el de defensa objetiva de la Constitucidn, sirviendo de este
modo la accién de amparo a un fin que transciende lo singular. Para ello, el
Tribunal Constitucional actia como intérprete supremo (art. 1 LOTC), de
manera que su interpretacion de los preceptos constitucionales se impone a
todos los poderes publicos» '

Al delimitar el ambito del recurso de amparo, el Tribunal Constitucional
ha advertido, de manera reiterada, la limitacién objetiva del recurso de amparo
que no permite tutelar cosa distinta a los derechos fundamentales. De acuerdo
con los arts. 53.2 CE y 41.1 LOTC, la jurisdiccién de amparo se ha configura-
do para la proteccion de los derechos y libertades reconocidos en los arts. 14
a 29 CE, ademds de la objecion de conciencia a que se refiere el art. 30.2 CE,
a los que exclusivamente se circunscribe su dmbito, «pero no para la preser-
vacion de principios o normas constitucionales» (STC 120/1990, FJ 4.°) o 1a
proteccidn frente a «supuestas interpretaciones erréneas o indebidas aplica-
ciones de los preceptos constitucionales» (STC 114/1995, FJ 2.°), si de ello no
se deriva, a su vez, la vulneracion de un derecho fundamental.

«El cardcter esencialmente subjetivo del recurso de amparo —que se diri-
ge Gnicamente a reparar o, €n su caso, prevenir, lesiones concretas y efectivas
de derechos fundamentales— impide que en este proceso se puedan efectuar
Jjuicios abstractos de inconstitucionalidad de normas o, en general, garanti-
zar en abstracto la correcta aplicacién de los preceptos de la Constitucién que
recogen y garantizan derechos fundamentales; sin embargo, nada impide que
una disposicion legal pueda constituirse en el objeto de un recurso de amparo
a través de la impugnacién de un acto aplicativo suyo cuando la lesién deri-
ve, directa e inmediatamente, de la propia norma legal aplicada, en cuyo caso
cabe plantear a través del recurso de amparo la eventual inconstitucionalidad
de la ley [por ejemplo, SSTC 223/2001, FJ 7., 222/2004, FJ 3.° b), y 49/2005,
FJ 2.°]» (mds recientemente, por todas, STC 91/2007, FJ 2.°).

No basta, pues, la alegacion de que los preceptos constitucionales en los
que los diversos derechos fundamentales se proclaman han sido errénea-

! P. HABERLE (La garantia del contenido esencial de los Derechos Fundamentales, trad. espa-
fiola, Dykinson, Madrid, 2003, en particular la parte III: «El doble caracter de los derechos funda-
mentales: su dimension institucional y como derecho individual», pp. 71 y ss.) escribe: «Al modo del
dios Jano, el doble carécter de los derechos fundamentales caracteriza su esencia. Ambos aspectos, el
del derecho individual y el institucional, constituyen, en su conjunto, el “derecho fundamental”. Se
fortalecen el uno al otro. Los derechos fundamentales, considerados desde el punto de vista de sus
titulares, se manifiestan como derechos publicos subjetivos, y considerados a partir de las relaciones
vitales se manifiestan como institutos. Poseen una impronta personal y otra objetivo-institucional».
«La dimensién institucional de los derechos fundamentales —advierte HABERLE— no puede subor-
dinarse ni contraponerse aisladamente a la dimension individual, estd en una relacion reciproca y de
paridad jerarquica. En los derechos fundamentales asi entendidos se desarrolla la vida del individuo
y de la colectividad».
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mente interpretados o aplicados, pues el recurso de amparo no es una via
procesal adecuada para solicitar y obtener un pronunciamiento abstracto y
genérico sobre pretensiones declarativas dirigidas a reparar «infracciones
de preceptos». La jurisdiccién de amparo ha sido constituida para conocer
«sdlo y exclusivamente sobre pretensiones dirigidas a restablecer o preservar
derechos fundamentales cuando se ha alegado una vulneracién concreta y
efectiva de los mismos» (SSTC 52/1992, FJ 1.°, y 167/1986, FJ 4.°).

Es importante recordar que el recurso de amparo constitucional no es
una tercera instancia revisora de las decisiones de los Juzgados y Tribu-
nales en la interpretacion y aplicacion de la legalidad ordinaria. Aunque en
ocasiones —la ultima y acaso la mas clamorosa por las circunstancias con-
cretas del caso, la STC 29/2008, de 20 de febrero, Sala 2.* (caso «Los Alber-
tos»)— el propio Tribunal Constitucional no haya sido consecuente con esa
afirmacién, como acontece en la citada sentencia (que tiene su antecedente
en la STC 63/2005, de 14 de marzo, también de la Sala 2.*) al extender su
control —con una doctrina muy discutible— a la interpretacion y aplicacién
de la legalidad ordinaria por el Tribunal Supremo (respecto del computo
del plazo de prescripcién en materia penal y del momento en que dicho
plazo se interrumpe) exigiendo al érgano judicial un «canon reforzado» o
«razonabilidad reforzada de la motivacion» deducible del derecho a la tutela
judicial efectiva en conexion con el derecho a la legalidad penal (art. 25.1
CE) cuando estdn en juego derechos fundamentales o un valor constitucio-
nal y, con especial relevancia, el derecho fundamental a la libertad personal
consagrado en el art. 17 CE: «Una motivacién en la que, mds alld de su ca-
racter razonado, sea posible apreciar un nexo de coherencia entre la decision
adoptada, la norma que le sirve de fundamento y los fines que justifican la
institucién (de la prescripcién)», se afirma en la STC 29/2008, FJ 7.° «De
manera que no resultard suficiente un razonamiento exclusivamente atento
a no sobrepasar los limites marcados por el tenor literal de los preceptos
aplicables, sino que es exigible una argumentacion axiolégica que sea res-
petuosa con los fines perseguidos por el instituto de la prescripcion penal»,
como ya se declar6 en la STC 63/2005, FJ 3.°

La STC 29/2008 explica en qué consiste este novedoso canon creado por
el Tribunal Constitucional, que viene a reservar para si la dltima palabra en
cualquier cuestién de legalidad ordinaria en que pueda verse involucrado un
derecho fundamental, un principio o un valor constitucional: «este plus de
motivacion que supone la tutela judicial reforzada en casos de implicacion
de un derecho fundamental hace referencia a exigencias de orden cualita-
tivo y no cuantitativo, al ser perfectamente posible que existan resolucio-
nes judiciales que satisfagan las exigencias del meritado art. 24.1 CE, pues
expresen las razones de hecho y de derecho que fundamenten la medida
acordada, pero que desde la perspectiva del libre ejercicio de los derechos
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Sfundamentales, no expresen de modo constitucionalmente adecuado las ra-
zones justificativas de las decisiones adoptadas» (FJ 7.°).

«Solo esta interpretacion (de la legalidad ordinaria) resulta coherente
con el fundamento material de la prescripcion en los principios de seguridad
juridica, intervencién minima y necesidad preventivo-general y preventivo
especial de la pena... Cualquier otra interpretacion permaneceria, por el
contrario, anclada en el entendimiento de la prescripcion penal como un
instituto de naturaleza exclusivamente procesal e ignoraria con ello la esen-
cia sustantiva del mismo como instrumento a través del cual se manifiesta la
extension temporal de la posibilidad de ejercicio del ius puniendi por parte
del Estado», se habia afirmado con rotundidad en la STC 63/2005, FJ 5.°

Es dificil, dadas las circunstancias del caso, no ver en esta doctrina la
expresion de un «imperialismo juridico» en el modo de entender y ejercer
su jurisdiccién constitucional. La maxima candnica de los primeros afios
del Tribunal Constitucional de beligerancia y no neutralidad en la defensa
de los derechos fundamentales, segtin la cual «nada de lo que concierna al
ejercicio de los derechos que la Constitucién les reconoce (a los ciudadanos)
podra considerarse nunca ajeno a este Tribunal» (STC 26/1981, FJ 14.°), que
parece evocar reminiscencias de la Roma clésica (...«et humani nihil a me
alienum puto», Terencio), parece haber sido llevada en este caso hasta su
extremo mads radical.

El voto particular del magistrado Vicente Conde Martin de Hijas a la
STC 63/2005, discrepante s6lo de la doctrina, que no del fallo, parece apun-
tar en ese sentido: «parto de un principio de autolimitacién de nuestra fun-
cién de enjuiciamiento, segin la cual me parece inadecuado en linea de
principio el comprometernos con la elaboracién de doctrina sobre el sentido
de las normas de legalidad ordinaria mas alld de donde sea imprescindible
por estrictas exigencias constitucionales».

El Tribunal Constitucional ha dado al derecho fundamental del art. 24.1
CE (que las resoluciones judiciales estén debidamente razonadas, basadas
en una argumentacion que no sea arbitraria, ni manifiestamente irrazonable
ni incursa en error patente) una amplitud tal que en la actualidad casi no
existe ambito de la legalidad ordinaria (especialmente en materia penal),
sea sustantivo o procesal, en la medida en que ello afecta directamente a
otros derechos o bienes protegidos constitucionalmente, cuya seleccion, in-
terpretacion y aplicacion al caso por los Tribunales ordinarios quede sus-
traido, por razén de su materia, al control constitucional. Control que opera
en nuestro ordenamiento como una especie de control universal de caricter
residual —una suerte de «casacion universal»—, contribuyendo asf al des-
bordamiento de la jurisdiccién constitucional de amparo en la tutela de los
derechos fundamentales. No se trata ya de si la interpretacion realizada por
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los 6rganos judiciales estd amparada por la norma legal aplicable, sino de
si, a juicio del Tribunal Constitucional, es la mejor interpretacién posible.
Con lo cual, en la prictica, éste se reserva siempre la dltima palabra en la
interpretacion y aplicacion de la legalidad ordinaria.

La consecuencia, desde la perspectiva mds general de la organizacion
de los poderes del Estado y la divisién de sus funciones respectivas, es que
«al extender la jurisdiccién constitucional a todo el ordenamiento juridico,
deja practicamente sin contenido el art. 123 CE. Si el Tribunal Constitu-
cional puede enjuiciar foda aplicacién del Derecho no constitucional y los
métodos cientificamente admisibles empleados por el Tribunal Supremo en
la interpretacién de las normas del Derecho ordinario, cuya constitucionali-
dad como tales no es cuestionada, es evidente que éste deja de ser el érgano
jurisdiccional superior en todos los érdenes que proclama la Constitucion»
(E. BACIGALUPO).

El Tribunal Constitucional ha declarado de manera reiterada que «la in-
terpretacion y aplicacion judicial de la legalidad ordinaria tan sélo puede
ser objeto de recurso de amparo cuando produzca directamente una vulne-
racion de los derechos fundamentales de contenido sustantivo consagrados
en los arts. 14 a 29 y 30.2 CE, o cuando conculque directamente algunos de
los derechos procesales constitucionalmente garantizados por el art. 24 CE,
como son el acceso a la jurisdiccion, las garantias procesales, la obtencién
de una resolucién fundada en derecho o la ejecucion de lo resuelto. Este
Tribunal, que no es un 6rgano de revisién, no puede entrar en el conoci-
miento y correccion de los hipotéticos errores que hayan podido cometer los
tribunales ordinarios al resolver cuestiones de mera legalidad... El recurso
de amparo, que no constituye una tercera instancia dentro de la jurisdiccién
ordinaria, no puede revisar las resoluciones judiciales a las que no se impute
la violacién directa de derechos constitucionales susceptibles de amparo,
sino simples errores de hecho o de interpretacién y aplicacién de la lega-
lidad con la pretensién de que como tales, por el simple hecho de haber
interpretado incorrectamente esa legalidad, ya producen automdticamente
una violacion, digamos indirecta, de los referentes derechos fundamentales»
(STC 46/1983, AATC 372/1984, 104/1985 y ATC 151/1993, entre otras).

«En pocas palabras —como ha dicho el propio Tribunal Constitucional
(STC 114/1995, FJ 2.°)—, el recurso de amparo no es una casacion en interés
de ley».

En definitiva, para acceder al recurso de amparo ha de tratarse de con-
cretas y efectivas vulneraciones de alguno de los derechos y libertades fun-
damentales a que se refieren los arts. 14 a 30 de la Constitucidn, sin que
quepa la simple alegacién de la supuesta contradiccién del acto impugnado
con algun valor o principio general deducible del texto constitucional, ya
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que éstos s6lo podrin traerse a colacién en la medida en que aparezcan
sancionados, con el alcance y limites con que lo sean, por alguno de dichos
preceptos constitucionales.

Ese caracter esencialmente subjetivo del recurso de amparo impide que
este proceso pueda ser considerado una via adecuada para realizar el control
abstracto de la constitucionalidad de ninguna clase de normas. Para que una
disposicidn de cardcter general pueda constituirse en objeto de un recurso de
amparo es necesario que o bien medie un acto aplicativo de la misma o bien
que la lesion constitucional derive directa e inmediatamente de la propia nor-
ma reglamentaria (por todas, entre las mds recientes, STC 54/2006, FJ 3.°).

El correcto entendimiento de su jurisdiccién de amparo por parte del
Tribunal Constitucional y de los limites que resultan del modelo de jurisdic-
cion constitucional de amparo previsto en los arts. 53.2 'y 161.1.5h) CE, esto
es, como una jurisdiccidn tuteladora de derechos (y sélo de los derechos
fundamentales) y no como garante de la pureza de la aplicacion de los pre-
ceptos constitucionales, tiene importantes consecuencias en el dmbito tribu-
tario, como seguidamente veremos, al dejar fuera del dmbito objetivo de su
tutela los principios constitucionales en materia tributaria que se enuncian
en el art. 31 CE, pero conviene recordar «que son las queridas por la Consti-
tucién», como se dijo con cierto é€nfasis en la STC 114/1995, FJ 2.°

El acceso al recurso de amparo se verd, sin embargo, notablemente di-
ficultado después de la reciente reforma de la LOTC por la Ley Organica
6/2007, de 24 de mayo, que introduce importantes modificaciones en la fase
de admisién del recurso de amparo para agilizar su tramitacién e intentar
contener la creciente avalancha de recursos, que amenaza con colapsar al
Tribunal Constitucional por un uso abusivo del amparo constitucional. Des-
pués de esta reforma, se dice, el Tribunal Constitucional ya no serd primor-
dialmente un Tribunal de amparo, sino un Tribunal de control de normas y
de resolucion de conflictos territoriales de competencias 2.

Las modificaciones, sin duda importantes, en linea con las reformas del
amparo en el Tribunal Constitucional Federal aleman, se centran, en lo que
ahora nos importa, esencialmente en dos aspectos: invertir el juicio de admi-
sibilidad y sobre todo objetivar el amparo constitucional:

2 Cfr. M. ARAGON REYES, «La reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional», en
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 85, enero-abril 2009, pp. 11-43; G. FERNANDEZ
FARRERES, «La reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (Comentario a la Ley Orga-
nica 6/2007, de 24 de mayo)», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 81, septiembre-
diciembre 2007, pp. 11-62; J. GARBERI LLOBREGAT, «Requiem por el recurso de amparo», en La Ley,
afio XXX, nim. 7.120, febrero de 2009; F. J. MATiA PORTILLA, «La especial trascendencia consti-
tucional y la inadmision del recurso de amparo», en Revista Espariola de Derecho Constitucional,
nim. 86, mayo-agosto 2009, p. 34; L. BACHMAIER WINTER, «La reforma del recurso de amparo en la
Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo», en La Ley, afio XX VIII, nim. 6.775, septiembre de 2007.
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— Imposicién de requisitos sustantivos al contenido de las demandas
de amparo, con la especial exigencia de «justificar la especial trascendencia
constitucional del recurso» (art. 49 LOTC). Se produce una inversion del
juicio de admisibilidad que de comprobar la inexistencia de una causa de
inadmisién pasa a convertirse en la verificacion de la existencia de una «es-
pecial trascendencia constitucional».

— Reforma de los criterios de admisién: formulacidn en positivo (y no
en negativo, como hasta ahora) de los requisitos de admisibilidad del am-
paro y el desplazamiento al recurrente de la carga de demostrar «la especial
trascendencia constitucional» del recurso de amparo: «solamente cuando
concurren fodos los siguientes requisitos» (art. 50.1 LOTC):

«a) Que la demanda cumpla con lo dispuesto en los arts. 41 a 46 y 49.

b) Que el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por
parte del Tribunal Constitucional en razén de la especial trascendencia consti-
tucional, que se apreciard atendiendo a su importancia para la interpretacién de
la Constitucion, para su aplicacidn o para su general eficacia y para la determi-
nacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales».

— Exigencia de la unanimidad para la admision a trdmite de los recur-
sos de amparo (art. 50.2 LOTC).

— Atribucién a las secciones y no Unicamente a la sala el conocimiento
de los recursos de amparo (art. 48 LOTC).

La justificacion de la especial trascendencia constitucional se convierte
en el requisito de inexcusable exigencia para el recurrente y, por tanto, «in-
subsanable».

Razonar sobre la especial trascendencia constitucional no es lo mismo
que razonar la existencia de la vulneracién de un derecho fundamental, por
lo que el cambio no es s6lo puramente formal, sino también sustantivo.

En la doctrina del Derecho procesal suele entenderse, como regla ge-
neral, que son indefectiblemente insubsanables tinicamente aquellos presu-
puestos del proceso o del recurso cuya subsanacién comportaria la infrac-
cién de una norma de orden publico y de valoracion objetiva, pero todos los
demds condicionantes de la admisién de la demanda, en linea de principio,
podrian ser subsanados si no atentan a norma o valor relevante alguno.

La doctrina del Tribunal Constitucional, al interpretar esta reforma de la
LOTC, entiende que dicha exigencia es insubsanable «porque afecta direc-
tamente a la determinacién misma de la pretensiéon deducida en el recurso
de amparo o a su sustrato material» (AATC 188/2008 y 289/2008 y STC
155/2009). En opinién de J. GARBERI, «Con ello, y en aras de salvaguardar
un valor menor (el aluvién de demandas de amparo), el amparo constitucio-
nal previsto en el art. 53 CE deja de ser un instrumento valido para la pre-
servacion y restablecimiento de las lesiones de los derechos fundamentales,
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para convertirse en un mecanismo procesal decorativo, puramente retérico,
del que los magistrados hardn un uso puntual cuando subjetivamente asi o
consideren oportunos.

La vulneracién de un derecho fundamental serd una condicidn necesaria
pero no suficiente, por si sola, para admitir o en su caso otorgar el amparo. Se
exige ademds la «especial trascendencia constitucional» cuya justificacion
«expresa», en el escrito de demanda es carga inexcusable del recurrente.

Resulta controvertido si con esta reforma se ha eliminado por completo
la dimension subjetiva del recurso de amparo para dotarlo de un significado
objetivo.

Se pretende que la funcién de tutela de los derechos fundamentales que-
de confiada, de manera general, a la Jurisdiccion ordinaria (al reducirse el
recurso de amparo a su dimensién objetiva), recuperando €sta, asi, su fun-
cién primordial de tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos
(y no s6lo una funcién ancilar y subordinada como hasta ahora); superando-
se los originarios recelos hacia la justicia ordinaria —muy presentes en los
afios de la transicién politica— como garante de los derechos y libertades
fundamentales.

«El amparo-tutela se transforma en un amparo-control», afirma M. ARA-
GON: «cuando el Tribunal Constitucional estime un recurso de amparo es obvio
que estara otorgando la tutela del derecho vulnerado; lo que sucede es que dicha
tutela ya no estard inicamente vinculada, como hasta antes de la reforma, a que
se haya producido la lesién subjetiva del derecho, sino que sélo se otorgard si a
esa lesion subjetiva se une un indispensable requisito objetivo. Que el problema
planteado posea una especial relevancia constitucional». «Eso significa que el
amparo ya no tiene como “finalidad” Ia tutela, aunque esa tutela, como es ob-
vio, pueda obtenerse como “resultado”».

Pero ;cabe la «objetivacién» absoluta del recurso de amparo cuando la
propia Constitucién lo configura como un mecanismo para la tutela subjeti-
va de determinados derechos constitucionales (los contenidos en los arts. 14
a 29 mas la objecion de conciencia del art. 30)?, ;no supone eso una des-
naturalizacion del recurso de amparo como instrumento de tutela de los
derechos fundamentales que el texto de la reforma de la LOTC no permite
sustentar en términos tan radicales: por ejemplo, la LOTC no dice que el
requisito del deber de justificar la especial trascendencia constitucional sea
de naturaleza sustantiva y que su incumplimiento vicie la demanda de un
defecto insubsanable que conduce a su inadmisién a limine?

Es significativo que el propio Tribunal Constitucional al subrayar la tras-
cendencia de la reforma del amparo frente a la configuracién anterior (orien-
tada primordialmente a reparar las lesiones de derechos fundamentales), por
virtud de la cual «la mera lesién de un derecho fundamental o libertad pu-
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blica tutelable en amparo ya no serd por si sola suficiente para admitir el
recurso, pues es imprescindible, ademads, su «especial trascendencia cons-
titucional», se vea en la necesidad de advertir que «el recurso de amparo,
en todo caso, sigue siendo un recurso de tutela de derechos fundamentales»
(STC 155/2009, FJ 2.°, parrafo 1.°).

«De esta forma se configura por el legislador de la LOTC un sistema de ga-
rantias de los derechos fundamentales encomendado ante todo a los jueces y tribu-
nales, como guardianes naturales y primeros (pero no tnicos) de dichos derechos,
a los que se confiere un mayor protagonismo con la ampliacién del “incidente de
nulidad de actuaciones”, y culminado por el Tribunal Constitucional, que, ademas
de garante tltimo, es su maximo intérprete» (STC 155/2009, FJ 2.°, parrafo 1.°).

El voto particular discrepante del magistrado Eugenio Gay Montalvo a la
STC 155/2009 pone de relieve, creo que acertadamente, las dificultades para
poder afirmar «que el amparo elimina su dimension subjetiva para dotarlo,
exclusivamente, de un significado objetivo», como sostiene M. ARAGON RE-
YES, pues sin perjuicio de la denominada dimension objetiva, la tutela subje-
tiva es consustancial al recurso de amparo.

El enunciado del nuevo art. 50 LOTC sobre los requisitos de admisién
del recurso de amparo y el concepto de «especial trascendencia constitucio-
nal» es, desde luego, lo bastante genérico, ambiguo e indeterminado como
para permitir al Tribunal Constitucional, a la hora de interpretarlo, un mar-
gen de libertad tan amplio que equivalga en la préctica a un «writ of cer-
tiorari» como el del Tribunal Supremo norteamericano, que deje en manos
del Tribunal la libre decisién sobre la eleccion de los asuntos a examinar en
funcioén de criterios de oportunidad.

¢ Con qué criterios y con qué rigor aplicard el Tribunal Constitucional
esta apertura a la «objetivacion» del amparo constitucional?

Todo dependerd de la coherencia con que el propio Tribunal aplique
los nuevos requisitos del amparo. La formacién del criterio del Tribunal
y su clara explicitacién, avanzada inicialmente en los AATC 188/2008 y
289/2009, ha cristalizado en la reciente STC 155/2009, FJ 2.°, parrafo 6.°,
que lo formula de la siguiente manera:

1. «Que se plantee un problema o una faceta de un derecho fundamen-
tal sobre el que no haya doctrina del Tribunal Constitucional» (supuesto,
ciertamente, raro a la vista de la ya copiosisima jurisprudencia de amparo y
lo escasos que en ella son los asuntos novedosos).

2. «Que dé ocasion al Tribunal Constitucional para aclarar o cambiar
su doctrina».

3. «Cuando la violacién del derecho fundamental provenga de la ley o
de otra disposicién de cardcter general» (el amparo frente a leyes).





